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1 はしがき
近年の民法学界において大方の注目を浴びた論争として， I所有権移転の時
期」をめぐる鈴木録弥教授と石田喜久夫教授その他とによる批判と反論の応酬
がある。本稿は，かねて鈴木説に懐疑的であった筆者が，従来の鈴木批判論に
(1) ①「特定物売買における所有権移転の時期」契約法大系TI，1962年，②「所有権移
転時期とし、う問題の考え方」我妻先生追悼論文集， 1975年，③「特定物売買における
所有権移転の時期再論」於保先生還歴記念論集(下)， 1976年(以上，すべて鈴木・
物権法の研究 (1976年〉に収録。それぞれ，本稿において鈴木①，鈴木②，鈴木@と
略記して引用する。〉
(2) ①石田「売買と所有権移転」於保先生還霊記念論集(中)， 1975年，②「不動産所
有権移転の時期をめぐる論争について一一ー鈴木教授の反論を中心に一一」末川先生追
悼論集1，1978年(し、ずれも，石田・物権変動論1979年に収録。石田①，石田②とし
て引用する〉。
(3) 篠塚「不動産所有権移転の時期について一一鈴木禄弥教授の批判に答える一一」民
事研修 232号， 1976年。
甲斐「特定物売買における所有権移転時期の問題一一鈴木・石田論争を中心に一一」
民事研修 270号， 1979年。
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新しい論点を加える意図をもって疑問ないし批判を提示しそれらを通じて本
問題についての私見をまとめ，なお私見と判例法との関連性についても言及す
ることを目的とする。
周知のとおり，特定物売買における所有権移転時期の問題は，戦前から民法
学界で論争され，契約成立時説と登記・代金支払・引渡時説との対立がみられ
たが，戦後，契約法大系E巻の鈴木論文が論争無益論，移転時期確定不能論，
所有権段階的移行論を提示するに及んで，それ以降はむしろ鈴木説への賛否に
議論が集中するに至っている。
筆者は，かつて，当時通説とされていた契約成立時説に反対の立場から，本
問題の判例を個別的かつ綜合的に検討して，判例法が契的成立時説を根拠づけ
る決め手になると解すべきでないことを示した。その後も，不動産売買におい
ては代金支払や登記移転などの時に所有権を移転するという(筆者周辺の〉取
引慣行をベースにして，鈴木説に対しては断片的な，あるいは短評的な批判を
述べてきたが，いずれ詳述すべき義務めいたものを感じ，他日を期していた。
近時の鈴木説をめぐる論争や論争評価に関しでも，筆者なりに発言したし、若干
の問題点を感じていたので，ここにそれを整理して，読者のご批判を仰ぎ、たい
と思う(諸説を学ぶ学生等に論評の材料を提示したい，というのが筆者の意図
である。〉。
なお，私見の叙述は， I不動産売買」における所有権移転時期の問題に限定
してこれを行なうことにする。私見では，所有権移転の時期に関し不動産と動
産とを一律に論ずることは妥当でないと思われるし，所有権移転の原因別に，
すなわち，贈与・交換・代物弁済・予約完結等の類型毎に考察すべきものと考
える。また，取消・解除等によるいわゆる復帰的物権変動の場合も，それぞれ
の類型に共通かつ特徴的なポイントを考察し立論すべきである(たとえ，結論
が同じものになっても)， と考えてきた。しかし， これらについては，将来の
(4) 吉原「特定物売買における所有権移転の時期一一学説評価の転機を指摘して一一」
民商法雑誌48巻6号。
研究課題として他日に譲らざるをえない。それはさておき，本稿では，前記の
ような問題意識に基づいて，議論の混乱を回避するために，あくまでも不動産
売買のケースを念頭において私見を述べていることを，あらかじめおことわり
しておきたい。
2 鈴木説と従来の批判
(ー〉 鈴木説の大要
鈴木説の大要は，鈴木教授みずからまとみておられるところによると，次の
とおりである。 I特定物売買において目的物所有権が売主から買主にいつ移る
かについては，大別して，売買契約時説と登記・引渡または代金支払の時とす
る説とが対立しているが，所有権帰属の法的効果として通常考えられている各
種の権能(ないし責任〉のそれぞれが売買プロセス上のどの時点で売主から買
主に移行したというべきかを吟味すると，これらは時を異にして移行しうる。
つまり，売買プロセス上のある時点においては，所有権帰属のある効果につい
ては，あたかも所有権が未だ売主に留まっているかのごときだが，所有権帰属
の他の効果については，あたかも所有権はすで、に買主に移っているかのごとき
状態が生じえ，その結果，売買プロセス上で一体としての所有権が売主から買
主に移行する一時点を固定しようとしても，実益がなし、ばかりでなく，そもそ
も不可能な場合がむしろ普通である」と。
上記の鈴木説の内容的特徴をさらに簡潔に抽出すれば，次の 3点になるであ
ろう。 (1)所有権移転の時期を論ずる実益はなし、。(却売主と買主の間では所有権
は，段階的に，ないしは，なしくずし的に移転する。 (3d所有権移転の時期をあ
る一点に確定することは，理論的には不可能である。この 3点をもう少し聞い
ておこう。
(1) 所有権移転時期確定無益論
鈴木説によれば，売買契約時に所有権が移転するとする説も，買主にただち
(1) 鈴木③，物権法の研究 144頁。
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に所有者としての十全の権能を認めるわけではなく，また，売買契約のみで、は
所有権は移らぬとする説も，締結しただけだからといって買主に純粋の債権者
としての権能以上のものは一切認めないというわけではなし、から，実際の法適
用においては，両説いずれをとるかによる差は，ほとんどなし、。そうだとすれ
ば，そもそも所有権移転の時期を論ずること，すなわち，売買プロセス上のあ
る時点で目的物所有権が売主・買主のいずれにあるかを論ずることに実益が果
しであるのかが疑われてくる， 2。このような問題意識から売買フ。ロセス中
において，売買目的物について生ずる法的紛争の個別的検討を，売買当事者相
互間と，売買の一方当事者と第三者との聞に分けて試みられ，いずれの場合に
おいても，それぞれ別な理論構成から同じ結論を導くことができるから，所有
権移転の時期を論ず、る実益はない，といわれる。鈴木教授のまとめによるよ
付)売買当事者相互の関係は，すべて，当事者が定めた売買契約の内容によ
ってきまる。危険負担ないしは果実収取権がいつまで売主に属し，いつから買
主に属するかは，契約によって定まり，これらを決するために，所有権移転時
期を決める必要はない。
(ロ) 買主と売主の債権者の関係では，買主が対抗要件を具備しているかどう
かが決定的で，買主が所有者になったかどうかは，重要でなし、。
け 売主と買主のその目的物についての特定物債権者〈転買人・賃借人など〉
との関係については，買主がすでに目的物の所有者になっているか，または，
まだ目的物についての特定物債権者にすぎないかに関係なく，買主の債権者
は，買主が売主に対して有する売買契約上の請求権を代位行使しうる。
ド) 売主または買主と，目的物につき有効な取引関係に立つことのない第三
者との関係については，かような第三者の侵害に対する損害賠償請求と妨害排
除〈ないし返還〉請求が問題となるが，所有者になっていない買主〈特定物債
権者〉も損害賠償と妨害排除を請求することが何らかの理論で認められてい
(2) 鈴木②，物権法の研究 126頁。
(3) 鈴木，物権法講義(二訂版。以下，同じ。)79頁以下。
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る。また，所有者でなくなっている売主も，登記上の名義がかれに存するかぎ
り，所有権にもとづく返還請求をすることができ，侵害者は，売主がすでに所
有権を喪失していることを立証して返還を免れることはできない。
(局所有権なしくずし的移行説
鈴木説によると，わが民法においては，所有権の法的効果と考えられる各種
の権能は，時を異にして，売主から買主に移行し，売買プロセスの開始前に
完全に売主に属していた所有権は，プロセス中の浮動状態を経て，プロセス終
了後は，完全に買主に属するに至る。プロセス中は，売主も買主も，ともに完
全な所有者ではないが，完全な非所有者でもなく，この期間中は，当事者の間
では契約が，対第三者の関係では登記が，ものをいう，というべきである。も
し所有権の移行の状態をあくまで説明しろというのなら，売買契約締結・代
金支払・引渡・登記等の過程を通じて，所有権がなしくずし的に売主から買主
に移ってゆく，と説明しでもよいであろう，と。
(3~ 所有権移転時期確定不能論
鈴木説によると，前記ωのように，所有権帰属の法的効果と通常考えられて
いる各種の権限〈ないし責任〉は，時を異にして売主から買主に移行する。そ
の結果，売買プロセス上の一時点、においては，所有権帰属に関し，一種の浮動
状態が存し，そこでは，売主も買主も，完全な所有権をもっているとはし、えな
いが，まったく所有権をもっていないともいえなし、。別の角度からいえば，売
買目的物の所有権が売主から買主に移行する一定時点を求めようとすること
は，実益がないばかりでなく，不可能な場合が多い，とされ20
また，所有権移転時期の確定は，物権・債権を峻別せずかっ登記を成立要件
としていないわが民法のもとにおいては，理論的にも，不可能のように思われ
る，とも述べられている。売買プロセス上のある時点では，売主も買主も，完
(4) 鈴木・物権法講義 80頁。
(5) 鈴木①，物権法の研究 123頁。
(6) 鈴木②，物権法の研究 127頁。
(7) 鈴木・物権法講義 80頁。
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全な所有者でも純粋の特定物債権者でもなく，少なくとも実質的には，いわば
両者の中間的なものとして，これを取扱わざるえない，という考え方に基づく
確定不可能論であるO
〈二〉 鈴木説に対する従来の批判
上記のようにユニークな鈴木説に対して，徐々に，断片的にではあるけれど
も，批判的疑問や反論が提示されていた。その主要なものを列挙すると，次の
とおりである。まず，総論的批判として，
付) 利用権・果実収取権などの諸法的効果がし、かなる理由から認められるか
という説明が必要になり，もしそれが所有権から説明されることになれば，タ
ウトロギーではないか。
(ロ) 鈴木説のような個別的解決も決して万全というわけにはいかないから，
個別的に処理できない場合についての一応の予備的・一括的処理の基準も示し
ておく必要があるのであって，それが所有権概念であり，またこれを発動する
ための基準としての所有権移転時を決することの意義がある。段階的に権利概
念を分割して理解することは，いたずらに概念の混乱を招く。
個別的問題の解釈論上の疑問として，
り 甲から乙へ売買されても，乙がさらに丙へ質入れや賃貸しできるかどう
かは，乙にその権限があるかどうかが問題であり，甲から乙への所有権移転を
問題とせざるをえない。
ド) 乙が丙に転売し，丙がさらに丁へ転売した場合，甲が丙を相手どり，所
有権は乙へ移転していないことを理由に，所有権侵害として損害賠償を請求す
るときには，丙がはじめから甲乙聞の取引の事情を知っていて丙の善意取得が
ありえないと，甲から乙へ所有権が移転したかどうかが結果を左右する決め手
(1) 石田「ヲl渡主義について一一物権行為理解のために一一」私法学論集(上入物権
変動論 79頁。
(2) 山本進一・注釈民法(6)137頁。
(3) 以下は，原島「特定物売買と所有権移転時期J(第二版43頁，第3版53頁〉による。
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になる。
休) 売買当事者と第三者との関係では，なるほど対抗要件の具備いかんが決
め手となるが，なお，その前提としての対抗すべき物権変動(=所有権移転〉
そのものが生じいてるか否かが争点となることもある。たとえば動産売買にお
ける所有権留保の場合のように，甲から乙へたとえ引渡がなされていても，甲
はこの動産につき乙の債権者に対し，自己の所有権を主張して第三者異議の訴
をおこすことができる。
ト) 所有権に基づく物権的請求権の行使者が甲であるか乙であるかを判断す
るためには，所有権の所在を論ずる意、味がある。
(ト) 不法行為法上の工作物所有者責任(民717条〉が甲にあるか乙にあるか
を判断するためにも，所有権の所在を確定しなければならなし、。
上記のものは，判例・通説の理論構成に基づく批判であるが，独特の解釈論
からなされる批判として，
例 代金支払・目的物引渡ないし移転登記(のどれか一つ〉があったとき
に，目的物の所有権が売主から買主に移り，かくて所有権が移転したときに危
険負担ないし果実収取権も買主に移る，と解すべきだから，これらの所在を決
するためには所有権移転時期を決定することが不可欠であるO
(リ) 売買当事者間での登記請求権ないし引渡請求権についても，その前提と
して目的物所有権の帰属を決定することが必要である，と。これは，所有権が
買主に移転された場合には，代金未払いということで売主は移転登記の請求を
拒絶できると解すべきでない，さらに，その目的物が第三者に転売されたとき
は，転得者が中間省略登記を売主に要求できるのではないか，とし、う問題意識
をもって，問題を所有権の帰属で判断せんとするものである。
以上のように，鈴木説に対する批判は，一種の方法論的批判ないし総論的批
判とみられるものと，具体的・個別的解釈論に対する各論的批判との両者が提
起されている。
(4) 篠塚・民法セミナ-ll物権法第一分冊 35頁以下。
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これらに対する鈴木教授の反論は，鈴木②および鈴木③の論文で展開されて
おり，更にまた，これに対し，石田教授や篠塚教授から再批判がなされたので、
あるが，その応酬の内去を紹介することはこれを割愛し，以下，筆者の鈴木説
に対する疑問を述べることにする。
3 私見による鈴木説批判
(1) 所有権移転時期確定無益論に対して
鈴木説による個別的法律問題の解説に対しては，前述のごとく諸学者からの
反論が提示されている。以下，それらの反論と一部重複ないし同旨のものもあ
るが，筆者自身の発想と表現によって，鈴木説への疑問ないし批判を述べてみ
たい。結果同旨であっても従来の批判にはみられなかった視角や論点について
は，詳述を試みることにする。
a)鈴木説は， 当事者間で危険負担ないし果実収取権がし、つまで売主に属
し，いつから買主に属するかは，契約によって定まり，これらを決するために
所有権移転時期を決める必要はない，といわれる。しかし，これはなによりも
取引慣行に具現される市民の法的意識に合致しない，と考える O
筆者の住む地方の宅地建物取引業会が使用している不動産売買契約書をみる
と，
第2条所有権の移転は昭和O年O月O日と定めるO 売主はこの期日迄に所
有権移転登記に要する一切の書類を自己の責任と費用にて完備する。所有
権移転登記に要する費用は買主の負担とする。
第3条手付金は売買代金〈分割払の特約がある場合には最終回の支払分〉
に充当し，それを差し引きたる残金は，前条第 1項の期日迄に所有権移転
登記に必要な手続完了と同時に買主は売主に支払い，同時に売買物件の受
渡しを行ない，一切の権利を移転する。
第7条本物件より生ずる収益は，所有権移転のときから買主に帰属する。
(5) 1はしがきの注(1)(見(3)の文献を参照。
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第8条 本物件に対する各種の公租公課其の他の債務は，所有権移転のとき
から買主の負担とする。
第11条所有権移転の時期以前に滅失，致損，公用徴収等があって，この契
約を締結した目的を達することができないときは，買主は契約を解除する
ことカミで、きる。
買主が前項の規定によって本契約を解除をしたときは売主は手付金を遅
滞なく買主に返還しなければならない。
第13条 本物件の都市計画に拠る精算金は所有権移転のときまでに決定され
たときは売主，未だ決定せざるときは買主に帰属する。
とし、う条項がおかれている。
上記の不動産売買契約書は，不動産取引に関与することの多い業者の利用す
るものであるが，その内容をみてまず第一に指摘されるべき点は，所有権移転
の時期について明確に約定されることであるO そして，その移転時期は，代金
の完済と同時となっており，また，その時に所有権移転の登記も引渡もなされ
ることになっている。このことは，物件の「所有権移転」があるから移転登記
をなし，引渡もするとし、う法意識を反映するものと考えられる。
第2に， I本物件より生ずる収益は，所有権移転のときから買主に帰属す
る」とする同書第7条を取り上げたし、。同条は， I果実」収取権そのものに関
する条項ではないが， I本物件より生ずる収益」のなかに果実も含まれること
は明らかであるO してみると，果実収取権は，鈴木説のように所有権移転と無
関係に決められるのでなく，所有権移転の時を基準にしてその移転が決められ
ているわけである。要するに，所有権移転の時を基準にして果実その他の収益
(1) 不動産売買契約書の全文は，民法読本1総則・物権法〈有斐閣選書)164-165頁に
掲載しておいた。
(2) 篠塚・民事研修232号15頁も， r代金支払完了の時に所有権が売主から買主に移転
するという，最近ほとんど定着した不動産売買契約書を背景として考えてゆく必要が
あるのではないか」といわれている。
-160ー
-663-
の取得権の帰属を決めるというのが取引の実情といえよ;)o同書第13条の都市
計画に拠る精算金の受領権に関する条項も，同じ考え方に由来するとみてよい
であろう。また，他方，公租公課其の他の債務の負担に関する同書第8条の約
定も「所有権移転」のときからと決められている O これらを通じて言えること
は， I果実収取に関する個別的約定(特約〉をしておけば，所有権移転を云々
する必要はない，むしろ所有権移転の時期を論ずるのは無益である」との主張
は，取引当事者の意識と大きな*離をみせているということである。
第三に， I危険負担」に関する特約については，契約書の中に該当条項が存
在しないことを挙げておきたし、。狭義の危険負担とはまさに法学上のテクニカ
ル・タームであって，不動産売買に関しては，民法534条に規定するところに
よれば，売主の責に帰すべからざる事由に因って当該不動産が滅失または段損
した場合の買主の代金支払義務の存否を問題とするものであるから，一般市民
の常識の範囲を超える用語であり，また稀有の問題にすぎなし、。だから，不動
産売買の当事者は，契約書に危険負担の移転時期や果実収取権の移転時期につ
いて特約することは稀であり，所有権移転時期について約定することの方が多
い。なかんずく法的に素人な小市民が土地・建物の売買にあたり「危険負担」
のような専門的であって常識をこえた事項に言及することは少ないであろう。
また， I果実」収取権についても同様で，賃借料等の法定果実が入る不動産な
ら格別(それも賃借権者のいる不動産の売買についてのみ考えられる。)，天然
果実についていちいち特約することはあまりない，と思われる。鈴木説の前記
の主張は，危険負担や果実収取権の移転時期が特約されておれば，この問題は
これで片付くとしづ至極当然の事を意味するに止まるO これらの特約がなけれ
(3) 同旨，石田「所有権の移転と対抗要件」法律時報43巻11号83頁。 r現実の多くの契
約書は，代金支払，危険移転・対抗要件の具備，果実の収得などすべての重要な効果
をことごとく所有権移転と結びつけて処理している。このことは，とりもなおさず，
所有権の所在がまず人々の意識にあって，所有者だからあれこれの効果が発生するの
である，というのが，世人のいつわらざる気持でないかと思われる」と。
-161-
-664ー
ば，所有権移転の時期から推論するのが常道であるO かりに，危険負担や果実
収取権の移転時期が特約されている場合でも，それとは別に，あるいは併行的
に，所有権移転時期を定めることは，理論上，許されないことではなし、。当事
者聞に起きる法的問題は，所有権の帰属ないし存否を前提として主張され判断
されるのが，市民間でも，裁判上ででも，一般的であるから， I所有権移転の
時期を決める必要はなし、」というのは，実際的でなし、。
b)鈴木説は，買主と売主の債権者の関係では，買主が対抗要件を具備して
いるかどうかが決定的で，買主が所有者になったかどうかは重要でない，とさ
れているが，この点も賛成できない。
まず第一に，対抗要件が決定的でない場合があることを指摘しておかねばな
らなし、。これは，対抗要件を具備していなくとも，所有権を取得していれば勝
訴できる場合があるからである。付)買主Aに対して売主の債権者Bが「背信的
悪意、者」に該当する場合には， Aは対抗要件(登記〉を具備していなくとも，
Bに自己の所有権を主張できることになる。 Aは，この場合の理論上の前提と
して， I所有権」を取得していることが必要であるから，所有権をすでに取得し
ているか未だ取得していないかの認定が先行することになる。対抗要件を具備
していなくても所有権移転を第三者に主張できる場合は， I背信的悪意者」法
理のほかに，その理論的背景になっているところの， (ロ)不動産登記法第4条，
第5条に第三者が該当する場合，付大連判明治41年12月15日(民録14輯1276
(4) 次回に詳述する。ここでは，売買以外の事例であるが，最近の大阪高判56・5・29
(判時1016号72頁〉をあげておく。事案は，次のようなものである。不動産会社A
は，注文者Yとの間で，プレハブ建物の建築請負契約を締結したうえ，更に，プレハ
ブ建材の製造，販売等を行う会社Xとの間で，該建物の建築請負(下請〉契約を締結
したが，同契約には，代金完済まで建物の所有権をXに留保する旨の特約が付されて
いた。その後Xは，該建物を完成してAに引渡し，一方， YもAに対し代金を完済し
て引渡しを受け，所有権保存登記をした。ところが，約1年後， Aは， Xに対する代
金のうち 500万円を未払いのまま倒産した。そこで， Xは， Aとの聞の請負契約を解
除し留保した所有権に基づき， Yに対し，該建物の引渡等を訴求した。
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頁〉ほかの判例法がいう「登記の欠歓を主張する正当な利益を有しない者」に
第三者が該当する場合，け民法1条の「信義誠実の原則」や「権利濫用の禁止」
によって第三者が対抗要件を欠く所有権移転を否認できない場合も考えられ
るO いず、れの場合においても，対抗要件を具備していないけれども主張できる
ものがあるのであって，それは「物権変動」すなわち， ここでは「所有権移
転」をさすわけである。対抗要件が決め手であって，所有権移転が決め手にな
らない，という説明はこの点において破綻してくる。
第二に， r買主が対抗要件を具備しているかどうかが決定的で，買主が所有
者になったかどうかは，重要でなし、」との鈴木説の具体的命題も，よく考えて
みると理論的にはおかしし、。そもそも買主の具備する「対抗要件」とは何なの
か。「対抗」するとは，何を対抗するのか。言うまでもなく，この場合，買主は
「所有権移転」を対抗〈主張〉するのであって，対抗要件たる登記は「所有権
移転」の対抗要件なのである。それを， この「所有権移転」を落として「買
主」が勝つための対抗要件と考えるならば，それは短絡からくる錯覚にほかな
らない(われわれは，とかく言葉のトリックに惑わされやすい〉。 要するに，
買主の具備する対抗要件は所有権移転と切り離して存在し効力を有するもので
はない。所有権移転の裏付けのない所有権移転登記は，登記の実質的要件を欠
くもので無効であり対抗力もないはずである。鈴木説の「対抗要件の具備が決
め手であって，所有権移転は決め手にならなし、」という言い方は，所有権移転
時期確定無益論を印象づけるためのキャッチフレーズとしてはアッピールする
が，上述のように理論的には，対抗要件と所有権移転を全く別個に切断して考
えることはできないから，正確性を欠くといわねばならない。
c)鈴木説は，取引関係に立たない第三者との関係のうち， r妨害排除」の
問題は，結局，かかる妨害排除の要件の問題に帰着すると主張され， rすでに
所有者でない売主ないしいまだ所有者でない買主も，すでに所有者となった買
(5) この点は，石田論文③，物権変動論 145頁にも指摘されているo
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主ないしいまだ所有者である売主の第三者に対する物権的請求権の代位行使を
認める理論にもとづいて，まだ所有権を取得していない買主ないしすでに所有
権を喪失している売主といえども，結果的には，第三者に対して妨害排除を求
めうることになる。それゆえ，この問題に関しでも，売買のプロセスにおいて
は，所有権が売主・買主のいずれにあるかを問う必要がなし、」と述べられてい
2。しかし，この部分の説明は，結局，売主・買主いずれでも妨害排除請求で
きるという点にのみウエイトがあるというべききであって，それから「所有権
が売主・買主のいずれにあるかを問う必要がなし、」という帰結を導くことに筆
者は賛成できなし、。次のような理由で，そこに論理の飛躍があると考える。鈴
木教授も認めておられるように，妨害排除請求の要件ないし理論構成は，請求
権者が所有権者か特定物債権者であるかによって異なる。1"すでに所有者でな
い売主」ないし「し、まだ所有者でない買主」の場合には，鈴木説の説明による
と， 1"債権も不可侵性を有するゆえ(物権者のみならず〉特定物債権者にも対
第三者の原状回復請求権が与えられるとの理論にもとづくか，ないしは，特定
物債権者にその債権を保全するための債権者代位権の行使」を認めることにな
り， 1"すでに所有者となった買主」ないしは「し、まだ所有者である売主」の場
合には，所有権に基づく「物権的請求権」を行使することになる。この理論構
成の差異は，とりもなおさず，所有権が移転しているか否かによる差異にほか
ならない。つまり，鈴木教授のこの部分の説明は，所有権移転があるか否かに
よって使い分けられているものである。同教授の表現による「すでに所有者で
ない売主」と「し、まだ所有者である売主」との区別，および， 1"し、まだ所有者
でない買主」と「すでに所有者となった買主」との区別，は何によって決まる
のか。所有権移転の有無によって決まることはし、うまでもなし、。第三者に妨害
排除を清求する原告は，所有権者として請求するのか，それとも特定物債権者
として請求するのか。鈴木説の理論をかりに是認して同ーの「請求の趣旨」に
(6) 鈴木③，物権法の研究 156頁。
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なることが認められるとしても， I請求の原因」ないし「理由」が異ってくる
ことは明瞭である。この請求の原因ないし理由をいかに理論構成するかが，法
解釈学の課題なのではないだろうか。 I請求の理由」として考えられる理論構
成は，請求者が売主・買主のいずれの場合にも，所有権移転の有無を基礎にし
て立論されることは，前述のとおり鈴木説からも明らかである。 I所有権が売
主・買主のいずれにあるか問題にならなし、」としづ主張に賛成できない理由
は，ここにあるo
d)目的物を滅失・致損させた第三者に対する損害賠償請求の問題について
も，同様のことがし、える。鈴木説によれば， I物権侵害のみでなく債権侵害も
また不法行為で、あるとの説にしたがうかぎり一一所有権のいずれにあるかを問
わず，売主・買主双方に対する不法行為を形成」し， Iこの不法行為によって
現実に損害をうけるのは，売買の内部関係で、危険を負担する方の売主ないし買
主であってJ，I危険負担は，少なくとも理論的には，所有権の移転とは別個に
定まるから，売主ないし買主が不法行為者に対してなす損害賠償請求も，所有
権移転とは無関係になされる， と解すべきである。」とされてい2。しかし，
損害賠償の請求の理由を， I物権侵害」とするのか「債権侵害」とするのかに
よって，訴状の理論構成や立証方法が異ってくるから，実際問題として，この
問題も所有権移転とは無関係でありえない。鈴木教授は，不法行為者に対して
なす損害賠償請求は，所有権がすでに買主に移転しているかどうかと無関係に
なされる，としながらも， 1"理論的には，所有権移転以前なら，売主の請求は所
有権侵害を，買主の請求は債権侵害を理由とし所有権移転後なら，売主の請
求は所有権侵害を理由とすることになるがJ，1"この区別は実質的意味をもたな
しづといわれている。この説明のように，鈴木教授も，所有権移転の前後によ
って，原告の理論構成を異にしておられるのであるが，その差異が実質的意味
をもたない，とされるわけである。しかし，この見解には前項c)で、述べたと
(7) 鈴木(3)，物権法の研究 158頁。
(8) 鈴木②，物権法の研究 152頁。
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同じ理由で賛成できなし、。原告(または請求権者〉が，どのように主張し，立
証するか，被告〈または相手方〉がどのように反論し，反証をあげるのか。そ
のことこそ紛争の当事者にとって重大な問題なのであり，したがってまた，法
解釈学を学ぶ者にとって， 1"結論」と同じく，その「理由づけ」が重要視され
るものと考えるからである。本段d)の官頭で取り上げた鈴木説の「危険負担
が所有権の移転とは無関係に決まる」とし、う部分に対する疑問ないし私見は，
すでに前段a)で、述べたとおりである。
(未完〉
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